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Wer Stagnation vermeiden und gestaltend an der steten Verände-
rung der Verhältnisse teilnehmen will, muß mit Baustellen leben.
Das gilt nicht nur für Berlin, sondern auch für das Gesellschafts-
recht. Als Beispiel möchte ich, wie könnte es anders sein, die Haf-
tung beim sog. qualifizierten faktischen GmbH-Konzern nennen.
Wir haben es mit einem neuen Begriff zu tun, den das Gesetz nicht
kennt. Es handelt sich um eine besonders intensive Form der Zu-
sammenfassung unter einheitlicher Leitung eines abhängigen
Unternehmens durch das herrschende Unternehmen. In einer Rei-
he von Entscheidungen, zitiert mit den Schlagworten Autokran1,
Tiefbau2 und Video3, dazu neuerdings “TBB”4, hat sich der II. Zi-
vilsenat des BGH mit Ansprüchen gegen das herrschende Unter-
nehmen einer insolventen GmbH entgegen § 13 II GmbHG und
ihrer Begründung auseinandergesetzt. Die literarischen Vor-,
Mit- und Nacharbeiten sind umfangreich und bestehen zu einem
beträchtlichen Teil aus Aufsätzen. Mit der Video-Entscheidung
schien die Haftungsfreude des II. Senats zu weit gegangen zu sein.
Mertens5 sah “die Wiedergeburt der OHG aus dem GmbH-Gesetz
... nahezu vollendet”. Die Stimmung kippte, das Bemühen um
Deutung und dogmatische Durchleuchtung der Entscheidung
schlug in teilweise heftige Ablehnung um. Die Beratungspraxis
sieht sich in ein auswegloses Labyrinth geschickt.6 Gegen “Vi-
deo” ist Verfassungsbeschwerde wegen unzulässiger Rechtsfort-
bildung anhängig. 7 Die in “TBB” enthaltenen “Klarstellungen”
zeigen eine differenzierte Auseinandersetzung mit der in der Li-
teratur vorgebrachten Kritik, ohne daß man darin einen Schluß-
punkt sehen könnte.8
Da haben sich Spezialisten also eine Grube gegraben, in die sie
hineingefallen sind. Sollen sie doch, möchte man sagen. Doch
buddeln die verschiedenen rechtswissenschaftlichen Disziplinen
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nicht jeweils in ihrer eigenen Sandkiste. Andere Senate des BGH,
andere Gerichte stoßen ja auch auf die Frage nach den Grenzen
des Trennungsprinzips. Da stehen zunächst vertraute Fallgruppen
für Durchgriffslösungen zur Verfügung, nun aber auch die neue
Rechtsprechung mit konzernrechtlichem Ansatz, wobei streitig
ist, ob es sich dabei um etwas anderes als Durchgriff handelt.9
Deshalb will ich einen Blick auf einige Entscheidungen werfen,
die Autokran und folgende verarbeitet haben.
II. Rechtsprechungsanalyse
1. BAG vom 15.1.1991 - 1 AZR 94/90 - Warmwassergeräte10
Der einzige Gesellschafter der Komplementär-GmbH einer KG
war von einem Arbeitnehmer der KG in Anspruch genommen
worden. Das beklagte Unternehmen hatte sich an der erheblich
überschuldeten Gesellschaft beteiligt, um diese zu sanieren. Trotz
eines Kapitaleinsatzes von 17 Mio. DM gelang das nicht; die KG
fiel in Konkurs.
Das BAG prüfte eine Haftung der Beklagten “aus einem Kon-
zernverhältnis”. Das ist eine ungenaue Breviloquenz, denn ein
Konzernverhältnis allein ist keine Haftungsgrundlage.
Bei der Frage der Vermögenslosigkeit der Schuldnerg e s e l l s c h a f t
als Haftungsvoraussetzung lehnt sich der 1. Senat unmittelbar an
die Autokran-Entscheidung an. Ein direkter Anspruch der Gläu-
biger der abhängigen Gesellschaft gegen das herrschende Un-
ternehmen sei gegeben, wenn das Beherrschungsverhältnis z.B.
durch Eröffnung des Konkurses über das Vermögen der abhän-
gigen Gesellschaft beendet sei. Begründet wird das mit einer
Analogie zu § 303 II AktG, der den Gläubigern einen Anspruch
auf Sicherheit gibt; mit Hilfe von § 242 BGB wird daraus ein
Zahlungsanspruch, wenn die Sicherheit sicher in Anspruch ge-
nommen werde. In der Autokranentscheidung hieß es, ein An-
spruch auf Sicherheit komme auch im Konkurs der GmbH in Be-
tracht, solange der Ausfall nicht feststehe.11 Man hätte daher im
Wa r m w a s s e rgeräte-Fall gern etwas über den Stand des Kon-
kursverfahrens der Schuldnerin erfahren, zumal der Kläger eine
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bevorrechtigte Forderung (rückständigen Arbeitslohn) einge-
klagt hatte.
Als weiteres Merkmal prüft das Gericht, ob eine dauernde und
umfassende Leitung durch die Beklagte stattgefunden habe. Ob
die Insolvenz auch bei “pflichtgemäßem Handeln des Geschäfts-
führers einer selbständigen GmbH”, so die Formulierung in “Au-
tokran”, eingetreten wäre, konnte nicht geprüft werden. Dazu war
nichts vorgetragen, die Sache deshalb zurückzuverweisen. In-
zwischen hatte aber die Tiefbau-Entscheidung die Entlastungs-
möglichkeit abgewandelt. Die Haftung sollte nicht eintreten,
wenn die Einflußnahme nicht kausal für die schlechte Lage war.
Der Prüfungsauftrag an das LAG war daher nicht auf dem neue-
sten Stand.12 Nach “TBB”13 hätte die Instruktion wohl wieder an-
ders lauten müssen.
2. BAG vom 28.4.1992 - 3 AZR 244/91 - Bürokommunikation -14
Diese Entscheidung befaßte sich nicht unmittelbar mit Haftung,
sondern damit, ob das konzernabhängige Arbeitgeberunterneh-
men nach § 16 BetrAVG eine Betriebsrente erhöhen mußte. Der
3. Senat spricht durchgehend vom “qualifiziert faktischen Kon-
zern”. Eine neue Begriffsbildung? Wohl kaum; was sollte auch
eine besondere Qualifizierung der Faktizität.14 Das Produkt des
II. BGH-Senats heißt “qualifizierter faktischer Konzern”. Es han-
delt sich um eine besondere Art des Konzerns von der Sorte der
faktischen, d.h. nicht durch Vertrag organisierten.
Mit der Konzernierung beschäftigt sich das BAG hier deshalb,
weil es der “wirtschaftlichen Lage” des Arbeitgebers nachzu-
gehen hat. Die war zwar eindeutig schlecht, doch könnte die
bessere Lage der Muttergesellschaft in die Betrachtung einzu-
beziehen sein. Der Senat konzentriert sich auf den Ve rgleich des
“qualifiziert faktischen Konzerns” mit der Lage bei Bestehen
eines Beherrschungsvertrags. Nach den §§ 291, 302 AktG haf-
te die Obergesellschaft im Vertragskonzern für Schulden der
To c h t e rgesellschaft. Bei einer Dissertation würde ich an den
Rand schreiben: “Das steht dort nicht”. Der Unternehmensver-
trag führt nicht zur Außenhaftung.1 6 § 302 AktG enthält einen
Anspruch der abhängigen Gesellschaft auf Ve r l u s t a u s g l e i c h .
5
Deshalb hatte ja der II. BGH-Senat die komplizierte Analogie
zu §§ 303, 322 AktG mit § 242 BGB gebraucht (von Ve r ä c h t e r n
der Konstruktion auch dreifach hingefallener Rittberger ge-
n a n n t ) .
Abhängigkeit und Konzerntatbestand waren unproblematisch.
Die beklagte GmbH war 100%ige Tochter der englischen Mut-
tergesellschaft. Die enge wirtschaftliche Verflechtung als Vor-
aussetzung für den arbeitsrechtlichen Zurechnungsdurchgriff auf
die wirtschaftliche Lage der Mutter und die haftungsbegründen-
de Einflußnahme werden als einheitliches Tatbestandsmerkmal
behandelt. Folgende Gesichtspunkte werden dabei genannt:
Als Alleingesellschafterin konnte die Muttergesellschaft die Ge-
schäftsführer bestellen und ihnen Weisungen erteilen. Sie habe
Einfluß auf die Einstellung wichtiger Mitarbeiter genommen. Das
ist aber der gesetzliche Normalfall, der für eine Abweichung vom
Trennungsprinzip kaum genügt.
Der Umstand, daß die Mutter Genußrechte an der Tochtergesell-
schaft erworben hatte, weise auf wirtschaftlichen Einfluß hin. Ab-
gesehen davon, daß “wirtschaftlicher Einfluß” nicht das ent-
scheidende Tatbestandsmerkmal ist, verstehe ich das Argument
nicht. Die Alleingesellschafterin hatte statt noch ausstehender 50
Mio. DM Stammkapital 50 Mio. DM Genußrechte gezeichnet.
Das schlägt sich in den jeweiligen Bilanzen nieder. Die Tochter
kann im Insolvenzfall nach wie vor die Einzahlung von 50 Mio.
DM Stammkapital verlangen, die Mutter kann möglicherweise
ihr Genußscheinkapital nicht zurückverlangen, § 32a GmbHG
(kapitalersetzendes Gesellschafterdarlehen). Damit erfreut sich
die Tochter einer nicht unbeträchtlichen Kapitalausstattung. Mit
dauernder und umfassender Geschäftsführung hat das nichts zu
tun.17
Eher einschlägig erscheint folgendes Argument: Obwohl die Be-
klagte dem harten Konkurrenzkampf japanischer Unternehmen
ausgesetzt gewesen sei, habe sie nach dem Willen der Konzern-
obergesellschaft ihre Vertriebstätigkeit auf den deutschen Markt
und auf die Konzernerzeugnisse beschränkt. Die erlittenen Ver-
luste stünden mit den Konzernverrechnungspreisen im Zusam-
menhang. Es handelte sich wohl um diejenigen Preise, die die
Muttergesellschaft einheitlich von ihren Vertriebstöchtern für ih-
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re Geräte verlangte. Da die Töchter in England und Frankreich in
der Lage waren, damit Gewinne zu erzielen, können sie so aus-
beuterisch nicht gewesen sein. Ob es innerhalb der EG sinnvoll
gewesen wäre, der deutschen Vertriebstochter andere Preise ein-
zuräumen, lasse ich dahingestellt.
Zur Würdigung des “Willens” der Mutter, die GmbH dürfe nur Pro-
dukte des Konzerns und diese nur in Deutschland vertreiben, ist zu
e rgänzen: Die Alternative wäre wohl, Produkte anderer Hersteller
zu vertreiben und in anderen Ländern tätig zu werden. Ob dafür 
eine realistische Möglichkeit bestand, blieb offen. Rechtlich inter-
essiert mich, was denn satzungsmäßiger Unternehmensgegenstand
der GmbH ist. Heißt es dort “Vertrieb von Einrichtungen der Büro-
kommunikation” oder “Vertrieb der Produkte des X-Konzerns in
Deutschland”? Im letzteren Fall handelt es sich nämlich nicht um
eine Einflußnahme auf die Geschäftsführung, wenn lediglich der
satzungsmäßige Unternehmensgegenstand verfolgt wird. Eine Ab-
weichung davon würde eine Satzungsänderung, mindestens eine
Satzungsdurchbrechung erfordern und wäre Grundlagengeschäft,
nicht Geschäftsführungsmaßnahme.1 8
Nur am Rande befaßt sich der Senat mit der Tatsache, daß die an-
zupassende Versorgungszusage ursprünglich von der Mutterge-
sellschaft stammte und von dieser immerhin 10 Jahre beibehal-
ten worden war, bevor sie von der deutschen Tochter übernom-
men wurde. Der individualarbeitsrechtliche Weg, aus der Zusage
und ihrer Entwicklung selbst eine Konzerndimension herzulei-
ten, wurde m.E. vorschnell verlassen.
3. BAG vom 6.10.1992 - 3 AZR 242/91 - AG Union - 19
In diesem Fall wurde der Mehrheitsgesellschafter mehrerer Ge-
sellschaften zur Zahlung der von einer inzwischen wegen Ver-
mögenslosigkeit gelöschten GmbH zugesagten Betriebsrente
verurteilt. Die Entscheidung verwendet ersichtlich Sorgfalt auf
die Voraussetzungen der analogen Anwendung des § 303 AktG;
dennoch gelingt das Bild nur holzschnittartig. Dazu gehört auch
die Stellungnahme zum Vorwurf Flumes20, die Rechtsprechung
des II. BGH-Senats habe die Grenzen zulässiger Rechtsfortbil-
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dung überschritten. Es sei sachgerecht, Rechtsfolgen an einen die
Gläubiger gefährdenden Zustand anzuknüpfen, ein Wertungs-
widerspruch zu § 13 II GmbHG sei nicht gegeben. Der Entla-
stungsbeweis sei im konkreten Fall nicht geführt, erneutes Vor-
bringen dazu in der Revisionsinstanz verspätet. Die Rechtspre-
chung zum “qualifiziert” faktischen GmbH-Konzern sei zum
Zeitpunkt der mündlichen Verhandlung vor dem LAG
(10.1.1991) bekannt, Darlegungs- und Beweislast seien klar ge-
wesen. In der gesellschaftsrechtlichen Literatur21 und auch in der
Rechtsprechung22 wird das so einfach allerdings nicht gesehen.
4.  BGH vom 9.1.1992 - IX ZR 165/91 - Motel - 23
Auch solche BGH-Senate, die nicht kraft Geschäftsverteilung un-
mittelbar Priester des Konzernrechts sind, zähle ich hier einmal
zu den Laien. Der IX. Senat hatte sich mit der Auslegung des §
114a ZVG zu befassen. Diese Vorschrift betrifft den Fall, daß der
z.B. aus einer Grundschuld Berechtigte in der Zwangsversteige-
rung selbst den Zuschlag für das Grundstück erhält und zwar auf
ein Gebot, das 7/10 des geschätzten Verkehrswertes nicht er-
reicht. Dann gilt er hinsichtlich seiner Forderung bis zur 7/10-
Grenze als befriedigt.
Im entschiedenen Fall war der Erwerber nicht der Gläubiger, son-
dern eine Schwestergesellschaft, d.h. Gläubiger und Erwerber
waren von demselben Unternehmen abhängig. Wird vom Gläu-
biger ein Treuhänder oder Strohmann vorgeschoben, ist § 114a
ZVG nach h.M. anwendbar. Entsprechendes nimmt der IX. Senat
an, wenn das den Gläubiger beherrschende Unternehmen selbst
oder ein anderes von ihm abhängiges Unternehmen der Ersteher
ist und den Gläubiger an einer ernsthaften Bietkonkurrenz ge-
hindert hat. Das werde bei Vorliegen eines aktienrechtlichen oder
qualifizierten faktischen GmbH-Konzerns vermutet. So jeden-
falls die Leitsätze.
Es handelt sich - wie im Fall Bürokommunikation24 - um eine Zu-
rechnungsfrage, in den Kategorien der Durchgriffstheorien ge-
sprochen um einen Normanwendungsdurchgriff. Bei der Suche
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nach den Voraussetzungen liegt sicher nahe, das Recht der ver-
bundenen Unternehmen heranzuziehen. Aber wiederum sind die
Einzelheiten nicht überzeugend.
Die Vergleichbarkeit mit der Strohmannsituation wird “entspre-
chend § 17 AktG” beurteilt. Die Abhängigkeit i.S. dieser Vor-
schrift unterscheidet sich aber gründlich von einem Strohmann-
oder Treuhandverhältnis. Sie wird bei Mehrheitsbesitz der Akti-
en vermutet; ein Mehrheitsgesellschafter hat nicht die Position ei-
nes Treugebers. Bei Abhängigkeit wird nach § 18 I 2 AktG die
konzernbegründende einheitliche Leitung vermutet. Das verbin-
det der IX. Senat mit der Vorstellung, “einheitliche Leitung” um-
fasse die Macht des herrschenden Unternehmens, das Verhalten
des Gläubigers im Zwangsversteigerungsverfahren zu steuern, zu
bestimmen, welche Konzerngesellschaft als Bieter auftrete und
wem die Vorteile aus dem Zuschlag des Grundstücks zufließen
sollen. Das kann, muß aber nicht so sein. Eine Aktienmehrheit al-
lein verschafft diese Position z.B. nicht.
Die Gesellschaft, die das Grundstück ersteigert hatte, war eine
GmbH. Nach dem 4. Leitsatz hätte man Ausführungen dazu er-
wartet, daß ein qualifizierter faktischer Konzern vorlag. Dazu
kommt aber nichts. Lediglich die Entlastungsmöglichkeit taucht
in modifizierter Form auf: Das Gläubigerunternehmen möge
nachweisen, daß die Konzernbindung keinen Einfluß auf sein
Verhalten als Bieter hatte.
Es bleibt auch offen, warum die wirtschaftliche Einheit, die die
Anwendung des § 114a ZVG rechtfertigt, schon bereits beim ein-
fachen (faktischen) Aktienkonzern, beim faktischen GmbH-Kon-
zern aber erst bei Qualifizierung gegeben sein soll. Das Wei-
sungsrecht der Gesellschafterversammlung der GmbH im Ge-
gensatz zur Hauptversammlung der AG, die grundsätzlich keine
Geschäftsführungskompetenz hat, würde, wenn schon, die um-
gekehrte Vermutung nahelegen.
Daß für § 114a ZVG ein Normanwendungsdurchgriff bei be-
stimmten Unternehmensverbindungen angezeigt ist, ist sicher
richtig. Auch der konkrete Fall erscheint mir richtig entschieden.
Die Begründung, vor allem die Leitsätze, die ja der “Weiterver-
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arbeitung” der Entscheidung dienen, bleiben aber unter der 7/10-
Grenze des erforderlichen Aufwands, womit allerdings keine Be-
friedigungsfiktion verbunden ist.25
5. Weitere “Laienbemerkungen”
Die Stellungnahme der Bundesregierung vom 26.10.1992 zur
Verfassungsbeschwerde gegen das Video-Urteil26 läßt ebenfalls
einige Wünsche offen. Wiederum ist durchgängig vom qualifi-
ziert faktischen Konzern die Rede. Ferner wird behauptet, der Ge-
setzgeber habe in den §§ 15 ff. AktG das Bestehen konzern-
rechtlicher Ansprüche auch im GmbH-Konzern ausdrücklich
(sic) anerkannt. Die §§ 15 ff. AktG sind aber Definitionsnormen,
in denen von Ansprüchen und anderen materiellen Regelungen
nicht die Rede ist. 27 Gegen die Stimmen, die - in der kritisierten
Rechtsprechung enthaltene - gesellschaftsrechtliche Haftung oh-
ne Verschulden aus prinzipiellen Erwägungen ablehnen28, führt
die Stellungnahme an, verschuldensunabhängige Haftung sei im
Zivilrecht nicht unbekannt, z.B. in Form der Gefährdungshaftung
nach § 7 StVG, der Haftung des Tierhalters (§ 833 BGB) oder der
Zustandshaftung des Störers bei Beeinträchtigung des Eigentums
(§ 1004)29. Fände ich diesen Gedankengang in einer Seminarar-
beit, hielte ich den Verfasser für repetitorgeschädigt. Denkschema:
Gibt es irgendwo verschuldensunabhängige Haftung? Dann wer-
den die gedanklichen Karteikarten gezogen.
III. Fehleranalyse
Die geschilderte Handhabung erinnert an den Versuch, eine
Schraube mit einem Taschenmesser aufzudrehen. Im Einzelfall
mag das ganz gut gelingen; der Fall ist zufriedenstellend gelöst.
Jedoch sind sowohl die Schraube als auch das Taschenmesser be-
schädigt. Deshalb möchte ich etwas genauer untersuchen, was die
Anwendung fortgebildeten Rechts hier so schwer macht. Ein Teil
der Kritik entfällt auf eher handwerkliche Fragen, die als Urteils-
bzw. Referentenschelte unergiebig sind. Sie sind jedoch von Be-
deutung für Überlegungen zur Juristenausbildung bei reduzierten
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Stoffkatalogen und besonderer Betonung der Vermittlung der
Fähigkeit, selbständig mit neuen Problemen umzugehen. Ein
zweiter Teil der Kritik befaßt sich mit dem fortgebildeten Recht
selbst. Daß der II. BGH-Senat in den berichteten Entscheidungen
des IX. Senats und des BAG keine Widersprüche zu seiner eige-
nen Rechtsprechung sieht30, ist cum grano salis zu nehmen, ähn-
lich wie “Klarstellungen” einer früheren Rechtsprechung eine
Weiterentwicklung nicht ausschließen. Ferner bedeutet (auch an-
gesichts dräuender Vorlagepflichten) die Verneinung eines Wi-
derspruchs noch nicht gelungene Übernahme.
1. “Nichts gelernt”
Einen ersten Fehlertyp möchte ich mit dem als Erklärung sicher
untauglichen Satz umschreiben: “Die haben eben nichts gelernt.”
Untauglich deshalb, weil gerade Fortentwicklungen jüngeren Da-
tums typischerweise nicht zur erlernten Juristerei gehören. Den-
noch sind einige der gefundenen Fehler durch ordentliches juri-
stisches Handwerk vermeidbar. Letzteres zu erlernen ist vorran-
giges Ziel einer rechtswissenschaftlichen Ausbildung.
Man sollte das Gesetz lesen. Oft ist das nicht einfach, zugegeben.
Aber daß in den §§ 291, 302 AktG keine Außenhaftung steht, und
daß die §§ 15 ff. AktG Definitionsnormen sind, sollte dem kun-
digen Leser nicht entgehen.
Fachbegriffe sollte man nicht ohne reflektierten Grund abwan-
deln. Das trifft den “qualifiziert faktischen Konzern”. Für ent-
scheidend erklärte Gesichtspunkte darf man bei der Subsumtion
nicht überspringen - wie der IX. Zivilsenat, der das Vorliegen ei-
nes qualifizierten faktischen GmbH-Konzerns im Leitsatz als
Voraussetzung des Zurechnungsdurchgriffs nennt, dann aber
nicht prüft.
2. Denken in Strukturen
Ein wesentlicher Teil der juristischen Kunst ist das Denken in
Strukturen. Dazu gehört etwa die Unterscheidung zwischen In-
nen- und Außenhaftung, zwischen Geschäftsführung und Grund-
lagengeschäft, zwischen der Entstehung einer Verbindlichkeit
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und der Haftung dafür.31 Wer das Regel-Ausnahmeverhältnis zwi-
schen Verschuldens- und verschuldensunabhängiger Haftung im
Zivilrecht kennt, sucht bei der letzteren nach der Art des Risikos
und dem Zurechnungsgrund. Der Vergleich der Tochter-GmbH
mit dem Haustier, dem Unfallfahrzeug oder gar der Störung ab-
soluter Rechte scheidet damit aus. Der Ton liegt hier auf “sucht”,
denn es geht um die Bemühung, Zusammenhänge herzustellen
und zu wahren. Wann das im einzelnen glückt oder nicht, ist
schwer festzumachen; die Inhalte sind oft genug streitig.
3. Recherche
Eine dritte Fehlerquelle ist mangelhafte Recherche: Auffinden
und Auswerten der einschlägigen Rechtsprechung und Literatur.
Das ist nicht nur Fleißarbeit. Eingangs habe ich darauf hinge-
wiesen, daß die Aufsatzliteratur eine große Rolle spielt. Hier den
Überblick zu gewinnen, ist gewiß nicht einfach.
In den genannten Entscheidungen tritt das Recherche-Problem
in verschiedener Form auf. In der BAG-Entscheidung “Büro-
k o m m u n i k a t i o n ”3 2 hatte ich den Mißgriff, die Außenhaftung auf
§§ 291, 302 AktG zu stützen, kritisiert. Diesen Fehler hatte der
Senat aber bereits in einer früheren Entscheidung33 gemacht und
durch Selbstzitat wiederholt. Daß das nicht wieder vorkommt, be-
weist das Urteil vom 6.10.199234, das erneut auf die Rechtspre-
chung des BGH eingeht.
Eine andere Variante des Recherche-Problems zeigt das Warm-
wassergeräte-Urteil35: Bei der Instruktion des LAG in der Zurück-
verweisung war dem Senat die Tiefbau-Entscheidung entgangen.
Am zeitlichen Zusammenhang kann das kaum liegen (die Ent-
scheidungen liegen ca. 13 Monate auseinander), wohl aber dar-
an, daß Tiefbau nicht die Außenhaftung, sondern die Verlustaus-
gleichspflicht betrifft und sich sowohl in den Leitsätzen wie im
ersten Teil der Entscheidung intensiv mit den §§ 30, 31 GmbHG
auseinandersetzt.
Ein wieder anderes Problem spiegelt sich in meiner Frage nach
dem Stand des Konkursverfahrens wider. Dazu ein kleiner Ex-
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kurs: In einer Entscheidung des II. BGH-Senats vom 16.3.1992,
genannt “PS-Bau”, wurde das herkömmliche Instrumentarium
des Zivilrechts zur Begründung eines Durchgriffs herangezogen
(c.i.c. und § 826 BGB), obwohl, so Timm/Geuting36, man den Fall
auch konzernrechtlich hätte lösen können. Die Autoren fahnde-
ten hellhörig nach einer Abkehr von der Autokran- bis Video-
Rechtsprechung. Dem entgegnete Stodolkowitz37, Mitglied des II.
BGH-Senats, im entschiedenen Fall sei das Konkursverfahren der
abhängigen GmbH noch nicht beendet gewesen, der Ausfall ha-
be noch nicht festgestanden. Dann aber besteht nach Autokran le-
diglich ein Anspruch auf Sicherung (§ 303 AktG analog), der aber
nicht eingeklagt und in der Revisionsinstanz auch nicht mehr an-
zubringen war. Nun gehört Timm zu den alten Hasen des Kon-
zernrechts, der in der Baugrube des Gesellschaftsrechts kräftig
mitgegraben hat. Kann man dann vom 1. BAG-Senat mehr ver-
langen? Ich meine, nein. Abstrakter formuliert: Die Bedeutung
einzelner Merkmale in rechtsfortbildenden Entscheidungen, auch
wenn sie ganz klar formuliert sind (was beim Sicherungsanspruch
der Fall war38), erschließt sich manchmal erst später. Fehlgriffe in
Details sind nie ganz vermeidbar. Das ist der Preis für Dynamik
zu Lasten der Rechtssicherheit. Allerdings lauert hier die oben ge-
nannte Gefahr der Perpetuierung von Fehlern durch Selbstzitat.
Damit will ich den Teil “Klausurbesprechung” abschließen und
zu einer vierten Fehlerquelle kommen.
4. Qualität der Fortbildungsentscheidung
Die Bedeutung von Leitsätzen wurde bereits kurz gestreift. Viel-
leicht ist aber auch inhaltlich das, was der II. BGH-Senat mit kräf-
tiger Unterstützung durch die Literatur produziert hat, zu sperrig,
zu u n k l a r, zu wenig strukturiert für die Handhabung durch Nicht-
spezialisten, zumal sich ja die Spezialisten schon nicht einig sind3 9.
Sicher ist die Entwicklung noch nicht beendet. Die Rechtsfort-
bildung schreitet (behutsam) von Fall zu Fall fort und legt nicht
auf einen Schlag ein geschlossenes Konzept vor.40 Damit können
aber nicht alle geschilderten Probleme als notwendige Reibungs-
verluste hingenommen werden.
Nachfolgend möchte ich einen “Wunschzettel” zusammenstellen
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zur Rechtsfortbildung gerade im Hinblick auf die Aufnahme
durch andere Gerichte. Damit ist keine Aussage beabsichtigt zu
den Voraussetzungen der Rechtsfortbildung, gar zur Verfas-
sungsmäßigkeit der Video-Entscheidung. Vieles, was auf ein-
fachgesetzlicher Ebene unschön, unsystematisch, ja nachgerade
falsch ist, bleibt doch im Rahmen der Verfassung, und es wäre ei-
ne schädliche Ausweichstrategie, eine Niederlage auf der spezi-
fischen Ebene des Gesellschaftsrechts durch einen Vorstoß auf
der verfassungsrechtlichen Ebene wettmachen zu wollen.
IV. Wunschzettel
1. Obersatzbildung
Daß Rechtsfortbildung von Fall zu Fall in mehr oder minder klei-
nen Schritten erfolgt, enthebt nicht der Mühe der Obersatzbil-
dung. Die Entscheidung eines Einzelfalles, die sich auf die kon-
krete Konstellation beschränken will, muß das nicht; sie kann sich
z.B. auf Fallgruppen zum individuellen Rechtsmißbrauch oder
zur sittenwidrigen Schädigung stützen. 41 Ein großer Teil des ge-
sellschaftsrechtlichen Streites um die Haftungsverhältnisse bei
der konzernverbundenen GmbH dreht sich nicht darum, ob die
angebotenen Lösungen “richtig” sind, sondern um welche Lö-
sung es sich eigentlich handelt, mit anderen Worten: die Suche
nach dem Obersatz. Die verschiedenen Anknüpfungspunkte wer-
den nicht zu Ende geführt. Wird nun für rechtswidriges Verhal-
ten oder für eine gefährdende Struktur gehaftet? Selbst diese Un-
terscheidung wird wiederum in Zweifel gezogen.42
Die Notwendigkeit, Obersätze zu bilden, die die fortgebildete
Rechtsnorm darstellen, unter die dann zu subsumieren ist, wird
keineswegs bestritten, sondern gerade auch von Mitgliedern des
II. BGH-Senats betont. Daß diese in Autokran etc. nicht zufrie-
denstellend erfüllt wurde, wird zugestanden.43 Boujong, der Vor-
sitzende des II. Zivilsenats, führt als Beispiel für die Zurückhal-
tung der Rechtsprechung mangels eines tauglichen Konzepts die
Haftung bei qualifizierter materieller Unterkapitalisierung an (ei-
ne nur mit dem Mindeststammkapital von 50.000,- DM ausge-
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stattete GmbH betreibt Geschäfte im Umfang zweistelliger Mil-
lionenbeträge und erleidet dabei Schiffbruch);44 das vorhandene
Instrumentarium - § 826 BGB - lasse bei etwas großzügiger Hand-
habung der subjektiven Voraussetzungen befriedigende Ergeb-
nisse zu. Zur Autokran-etc.-Rechtsprechung ist derselbe Autor
angesichts der eingelegten Verfassungsbeschwerde in einer miß-
lichen Lage. Er führt an, daß der IX. Zivilsenat die Grundsätze
des II. Senats “im Kern” übernommen habe.45 Das war die Ent-
scheidung zu § 114a ZVG, mit der ich so herzlich unzufrieden
war.
2. Tatbestandsmerkmale
Der eingeforderte Obersatz enthält einzelne Tatbestandsmerk-
male. Man sollte nicht nur wissen, welche das sind, sie sollten
auch handhabbar sein.46 Mangelnde Handhabbarkeit wird signa-
lisiert durch den sofort aufbrechenden Streit um die Beweislast-
verteilung. Dessen Berechtigung will ich keineswegs in Zweifel
ziehen, doch ist es nicht Aufgabe des Prozeßrechts, Defizite der
materiellen Regel auszugleichen.47
Das Merkmal der nachhaltigen Beeinträchtigung der Interessen
der abhängigen GmbH durch Unterordnung unter das Konzern-
interesse mit den verschiedenen Entlastungsmöglichkeiten macht
saubere Subsumtion schwer.
Mir fehlt eine Auseinandersetzung damit, was denn das Eigen-
interesse der GmbH ist. Die Bürokommunikations-Entscheidung
des BAG läßt das deutlich hervortreten: die deutsche GmbH,
100%ige Tochter der englischen Mutter, erfüllte ganz bestimm-
te, konzernbezogene Zwecke. Daher meine Frage nach der Sat-
zung. Wenn die Gründung einer GmbH für solche Zwecke
zwangsläufig dazu führt, daß § 13 II GmbHG außer kraft gesetzt
wird, ist zugleich § 1 GmbHG angesprochen: verfolgt die von
vornherein als abhängig gegründete GmbH einen gesetzlich
zulässigen Zweck? Wenn ja, dann muß auch die Haftungsbe-
schränkung greifen, soweit die Kapitalaufbringungs- und -erhal-
tungsvorschriften etc. eingehalten sind.48 Die Rechtsform der
GmbH ist im Vergleich zur AG für unmittelbare Bestimmung des
Gesellschaftsinteresses durch die Gesellschafter offen.
15
Auf der Entlastungsseite sieht es nicht besser aus: ob ein pflicht-
gemäß handelnder Geschäftsführer einer selbständigen GmbH
die Geschäfte ebenso geführt hätte,49 ist eine nur bedingt sinnvolle
Fragestellung. Das gilt sowohl für das hypothetische Geschäfts-
führerhandeln als auch für die hypothetische Unabhängigkeit der
GmbH, ganz besonders, wenn die GmbH von vornherein keine
unabhängige unternehmerische Zielsetzung hatte.50
Geschäftsführerhandeln ist unternehmerisches Handeln. Unter-
nehmerisches Handeln bedeutet Entscheiden unter Bedingungen
der Ungewissheit und ist damit nur begrenzt justiziabel. Es ist von
der Geschäftsführerpersönlichkeit abhängig und daher nicht voll-
ständig objektivierbar. Daher wird für die Geschäftsführerhaf-
tung ein beträchtlicher Spielraum für “business judgement” ein-
geräumt.51 In einem marktwirtschaftlich orientierten System gibt
es keine Rechtspflicht, gute Geschäfte zu tätigen und solche, die
sich als schlecht herausstellen, zu unterlassen.
Ähnliches gilt für die neuere Version der Entlastung durch Nach-
weis, die schlechte Lage der GmbH sei nicht durch konzernori-
entierte Interessenverfolgung verursacht. Gerade in Sanierungs-
fällen (Warmwassergeräte) ist oft die hypothetische Alternative
zur Konzerneinbindung die Nichtexistenz des Unternehmens.52
Der klagende Arbeitnehmer hätte schon zwei Jahre früher seinen
Arbeitsplatz verloren.
Auch die Erklärung von Verlusten durch “konzernneutrale” Vor-
gänge,53 etwa einen branchenweiten Konjunktureinbruch, weckt
Zweifel, ob Ergebnisse unternehmerischen Wirtschaftens sich be-
stimmten Ursachen so ohne weiteres zuordnen lassen. Nach Vi-
deo sollen Forderungsausfälle im branchenspezifischen Umfang
zur Entlastung nicht ausreichen.54 Der Reaktionszusammenhang
von sich ändernden Verhältnissen und Anpassung daran durch un-
ternehmerische Entscheidung müßte in einer Weise aufgeschlüs-
selt werden, die bei Ökonomen sicher ungute Gefühle verursacht.
Hier möchte ich an eine weise Entscheidung im Arbeitsrecht er-
innern: die noch in § 72 BetrVG ´52 geforderte Unterscheidung
zwischen konjunktureller Schwankung und Strukturanpassung
wurde im BetrVG 1972 fallen gelassen; bei vielen Entwicklun-
gen läßt sich erst im Nachhinein feststellen, was strukturell, was
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konjunkturell ist. Es kommt vielmehr darauf an, wie der Unter-
nehmer die Situation einschätzt und darauf reagiert.
Die Komplexität der Sachverhalte wird m.E. unterschätzt. Weder
die Parteien noch das Gericht können und wollen in  die Rolle ei-
nes Laplace’schen Dämons schlüpfen.55 Den Kartellrechtlern ist
die Problematik hypothetischer Alternativbetrachtungen leidvoll
bekannt: Wie bestimmt man den wettbewerbsanalogen Preis?
Als-ob-Konzept als Stichwort.56
Wenn solche schon aus prinzipiellen Erwägungen zweifelhaften
Kriterien von einem Gericht verarbeitet werden müssen, das
meist mit ganz anderen Dingen befaßt ist, auf der Grundlage ei-
nes Parteivortrags, der ebenfalls fachlich anders orientiert ist,
kommen nur Spekulationen heraus, wie in der Entscheidung
Bürokommunikation zu sehen.
3. Zusammenfassung
Lassen Sie mich zusammenfassend auf dem Wunschzettel ein
Plädoyer für den Universaljuristen anbringen, allerdings nicht in
dem Sinne, der Jurist müsse sich in allen Rechtsgebieten umge-
tan haben und auskennen, sondern in dem Sinne, daß jeder trotz
Spezialisierung in ausreichendem Maße Generalist bleibt bzw. -
auf die Ausbildung bezogen - dazu wird. Der Jurist, der Normen
genau liest, Begriffe präzise verwendet, die wesentlichen Struk-
turen der Rechtsordnung kennt und vor allem in Strukturen den-
ken kann, der die verschiedenen Argumentationsebenen zu tren-
nen weiß, sollte sich bei ausreichendem Zugang zum einschlägi-
gen Material in jeder Rechtsmaterie zurechtfinden können. Das
setzt aber auch voraus, daß die Rechtsordnung nicht hoffnungs-
los in eine Fülle von Details auseinanderdriftet. Zöllner57 hat in
seiner Rede zur Eröffnung der Zivilrechtslehrertagung 1987 sol-
ches beklagt. “Die Stringenz des kontinental-europäischen Sy-
stems haben wir preisgegeben ohne die Stringenz des case law zu
gewinnen, ein Tausch ganz nach Art eines Hans im Glück.”58
Nicht nur zwischen öffentlichem und Privatrecht, sondern auch
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den einzelnen Fächern des Zivilrechts bilden sich immer tiefere
Gräben.
Versuchen wir’s trotzdem, steigen wir in die Baugrube, aber bit-
te mit geeichter Meßlatte und geeignetem Gerät.
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